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Resumo
O presente artigo, que teve por campo de estudo pes-
quisa doutrinária e jurisprudencial, possui por escopo 
inicial o tratamento dado pelo ordenamento jurídico nos 
dias atuais às uniões homoafetivas. Busca traçar um 
paralelo histórico legislativo acerca do Direito de Famí-
lia e sua abrangência no meio social, considerando as 
alterações dos grupos gregários que formam a entidade 
familiar, como pano de fundo e fundamentação para as 
evoluções protetivas do Estado sobre as uniões homo-
afetivas com base nos princípios constitucionais e que 
ensejaram a propositura de ações perante o Supremo 
Tribunal Federal diante da inércia do Poder Legislativo 
no que concerne à referida matéria. Desta maneira, o 
artigo analisa a decisão unânime da Suprema Corte 
pátria, em julgamento ocorrido nos dias 4 e 5 de maio 
correntes, que equiparou as uniões homoafetivas às 
uniões estáveis, com base nos reclamos sociais nortea-
dos pelos princípios constitucionais de igualdade, liber-
dade, dignidade da pessoa humana. Finda por indicar 
maneiras adequadas para a regulamentação da união 
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estável, seja tradicional, seja homoafetiva, mediante a 
efetivação contratual examinando-se para tal as teorias 
jurídicas envolventes.







and its comprehensiveness in the social environment, 
considering the changes in the gregarious groups that 
form	the	family	entity,	as	the	backdrop	and	substan-
tiation for the State’s protective evolutions on same-sex 
unions based on constitutional principles that have 














Sem desejar tecer polêmicas acerca do tema em questão, 
respeitando logicamente o posicionamento pessoal de cada 
indivíduo gregário de uma sociedade livre e democrática, o 
objetivo do presente artigo, tecido com base em pesquisa 
doutrinária e jurisprudencial, indica apenas o trilhar e de-
senvolvimento de um conjunto de princípios que acabaram 
por ensejar decisões que tentam dar efetiva e real vida ao 
artigo 5º “caput” da Constituição Federal vigente no que diz 
respeito aos direitos relacionados às pessoas que vivenciam 
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uma condição sexual não dominante: os homossexuais e, 
principalmente, as uniões homoafetivas.
Aprioristicamente, cabe salientar o termo “condição” 
sexual e não “opção” e muito menos “orientação”. A palavra 
“opção” implicaria o cenário de o indivíduo, homem ou mu-
lher, poder escolher por quem deseja sentir atração sexual, 
o	que	na	realidade	não	corresponde	ao	verdadeiro;	afinal,	
quem optaria, quem escolheria possuir um desejo sexual 
que lhe causasse constrangimentos, opróbrios, preconceitos 
e, principalmente, que lhe furtasse a totalidade do conjunto 
de direitos garantidos pelo ordenamento positivo? Logo, o 
termo	“opção”	sexual	não	configura	a	realidade	existencial.	O	
indivíduo homossexual pode, sim, mas tão-somente, “optar” 
por revelar sua sexualidade, assumindo todo o encargo que 
referida tarja lhe irá proporcionar, ou “optar” por manter 
seus desejos limitados a uma repressão íntima ou fugas ves-
pertinas e “subterrâneas” para a satisfação de seus instintos 
genésicos. No que concerne à terminologia “orientação”, da 
mesma maneira, não é uma palavra que possa ser empregada 
amplamente no que diz respeito ao fato de o indivíduo sentir 
desejo e afeto por uma pessoa do mesmo sexo. Orientar acena 
o sentido de ter seus desejos balizados por algo exterior a si 
mesmo e furta o âmbito totalmente subjetivo e instintivo dos 
que se sentem atraídos por pessoas do mesmo sexo. Logo, o 
termo “condição” simbolizaria mais corretamente a realidade 
de milhões de cidadãos que buscam a satisfação sexual e 
afetiva com pessoas do mesmo sexo.
A sexualidade há muito tempo é estudada e ainda se 
apresenta como um grande mistério nas áreas que se debru-
çam sobre ela, quer seja nas áreas da medicina, da psicologia, 
da	religião,	da	filosofia	e	até	mesmo	na	área	jurídica,	como	
estudo direcionado à aplicabilidade do ordenamento positivo 
e resguardo dos direitos assegurados. Não é novidade para 
ninguém que a homossexualidade sempre permeou todas as 
sociedades, desde a origem do homem gregário. A tolerân-
cia à referida prática sexual variou conforme os ventos que 
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sopraram em diversos momentos históricos, de acordo com 
as diferenças entre as várias sociedades existentes desde 
tempos avoengos. A referida tolerância ou proibição ocorria 
principalmente de acordo com os hábitos e costumes sociais, 
muitos deles ditados por regras religiosas.
Com esse panorama inicial evidencia-se que a questão 
analisada neste trabalho mostra-se ampla, complexa, ár-
dua, capaz de ensejar verdadeiros tratados e teses dentro 
das mais variadas ciências do homem. Assim sendo, há de 
se limitar a abrangência do campo de estudo deste artigo 
enfocando, específica e diretamente, as mudanças ocorridas 
dentro do plano jurídico, não desejando, repita-se, causar 
polêmicas, questionar a exatidão ou inexatidão dessas 
mudanças, mas apenas indicar, dentro de um aspecto até 
mesmo didático, as alterações ocorridas, uma vez que a 
sociedade é dinâmica e as ciências jurídicas, para poder 
respeitar os princípios constitucionais existentes, também 
devem se posicionar com o mesmo dinamismo, a fim de ten-
tar gerar uma adequação entre o direito e a justiça, muitas 
vezes tão distantes um do outro. Conforme cediço, desde a 
antiguidade há pessoas cujos desejos sexuais e afetivos são 
direcionados a indivíduos do mesmo sexo, ou de sexo oposto 
ou mesmo de ambos os sexos. 
Portanto, essa diversidade existe e não pode deixar de 
ser considerada para que exista efetiva e realmente uma iso-
nomia social entre todos os cidadãos. Notadamente, o Poder 
Executivo muito pouco tem feito acerca do tema em questão, 
olvidando que, no momento do voto, os candidatos não se 
incomodam em receber votos de cidadãos homossexuais, he-
terossexuais ou bissexuais. Referida lacuna legislativa vem 
sendo arduamente preenchida pelo dinamismo do Poder Ju-
diciário que, rompendo barreiras preconceituosas e arcaicas, 
acaba por dar vida ao Texto Constitucional, minimizando 
a distância entre o mundo social, fático e as normas posi-
tivas. Nesse contexto preleciona a ilustre desembargadora 
aposentada	Maria	Berenice	Dias,	vice-presidente	do	IBDFAM	
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Diante do silêncio do legislador, é a jurisprudência a mais 
importante ferramenta para assegurar a homossexuais e tran-
sexuais o exercício de cidadania. Os avanços são muitos, mas 
é	enorme	a	dificuldade	de	acesso	aos	julgados	que	sinalizam	
os progressos que o direito à livre orientação sexual vem al-
cançando na Justiça. Daí a necessidade de formar uma grande 
rede de informações e disponibilizar as vitórias já obtidas pela 
população LGBT.
Com certeza este é um compromisso de todos que acreditam 
na necessidade de construir o direito homoafetivo como um 
novo ramo do Direito. Mas, é indispensável coragem de ousar, 
única forma de consolidar conquistas.
Diante desse arcabouço de pensamento, é inconcebível 
virar os olhos a uma realidade ocorrente no meio social, prin-
cipalmente no que concerne à família tradicionalmente con-
siderada e amalgamada nos textos jurídicos. Nos dias atuais, 
o modelo clássico de família foi alterado em comparação ao 
modelo estabelecido como adequado socialmente em tempos 
pretéritos. Atualmente, não mais é possível considerar a famí-
lia um grupo patrimonialista de indivíduos interdependentes 
econômica	e	emocionalmente	formado	por	pai,	mãe	e	filhos.	
Hoje, inúmeros modelos familiares surgiram e devem receber 
a mesma proteção jurídica concedida à família modelar do 
século passado e engessada na Constituição Federal anterior. 
O embasamento dessa evolução jurídica acha-se inserido 
no arcabouço dos próprios princípios jurídicos e que, sendo 
princípios, são imutáveis, inquestionáveis e possibilitam o 
reconhecimento dessa gama de novas entidades familiares 
existentes na sociedade atual.
Para se tratar da temática apresentada há, inicialmente, 
de se expor que o âmbito a ser objeto de estudo está basica-
mente atrelado ao Direito de Família e, neste viés, um traçado 
histórico	será	tecido	de	maneira	linear	e	superficial	para	dar	
ao leitor um panorama geral acerca do tema e sua evolução.
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A buscA pelA justIçA – evolução do dIReIto 
de FAmílIA
Segundo o vetusto Código Civil de 1916, somente rece-
biam proteção jurídica as famílias constituídas por intermédio 
do casamento, ou seja, o casamento fornecia o entendimento, 
reconhecimento e característica de grupo familiar. Essas uni-
ões entre indivíduos de sexos opostos eram consideradas legí-
timas quando realizadas dentro dos aspectos legais e formais 
que estabeleciam referida união. As demais concentrações 
gregárias unidas por laços de afetividade eram consideradas 
ilegítimas, espúrias. O paradigma familiar seguia um modelo 




relações familiares, em que o homem era o provedor e a mu-
lher, considerada colaboradora, era submissa e relativamente 
incapaz, pois dependia de autorização do pai (quando solteira) 
e do marido (após o casamento) para poder realizar determi-
nados atos jurídicos. O artigo 233 preceituava: “O marido é o 
chefe da sociedade conjugal”. Respectivamente os artigos 379 
e	380	estabeleciam	que	“Os	filhos	legítimos,	os	legitimados,	
os legalmente reconhecidos e os adotivos estão sujeitos ao 
pátrio poder, enquanto menores” e “Durante o casamento, 
exerce o pátrio poder o marido, como chefe da família (art. 
233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher”. 
Segundo mencionada norma, o casamento era indissolúvel 
até 1977 com a dissolução do vínculo conjugal e da sociedade 
matrimonial por intermédio da lei que instituiu o divórcio no 
Brasil. Há de se ressaltar que o casamento também tinha por 
finalidade	regular	as	relações	sexuais	havidas	entre	homem	e	
mulher impedindo e criminalizando (por intermédio do Código 
Penal)	a	figura	do	adultério	e	punindo	socialmente	os	frutos	
dessas uniões “não lícitas”, impedindo o reconhecimento. A 
normatização de 1916 visava também à constituição de uma 
prole legítima e um patrimônio comum (regime de comunhão 
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universal) com as exceções legais. Diante deste panorama, 
não descendo às minúcias, evidencia-se a existência de uma 
família legítima quando formada a partir do instituto do ca-
samento regulado pelas normas ditadas no Direito de Família 
de então, e toda constituição diferente desse modelo era tida 
como ilegítima e restava desamparada legalmente.
Com a Lei 4.121/62, também conhecida como “Estatu-
to da Mulher Casada”, que representou um avanço social, 
atribuiu-se às mulheres casadas uma relativa capacidade 
jurídica. Abriu espaço, portanto, para a discussão social 
acerca da igualdade entre os sexos, isonomia esta somente 
consagrada quase cinquenta anos depois, com a promulgação 
da Constituição Federal vigente.
Retornando à linha histórica, em 1977, com a Lei 6.515, 
instituiu-se o divórcio no Brasil e, com isso, o vínculo con-
jugal passou a poder ser desfeito, uma vez que a separação 
judicial, realizada dentro do preenchimento de rígidos crité-
rios legais e formais, somente extinguia a sociedade conjugal. 
Todavia, a referida lei autorizava o divórcio apenas uma vez. 
Com isso o regime jurídico de bens passou a ser o da comu-
nhão parcial, exceto nas hipóteses nas quais o desejo diverso 
dos nubentes era satisfeito mediante pacto antenupcial e nas 
hipóteses em que a separação total de bens era obrigatória. 
Nessa lei havia uma “separação sanção”, pois se buscava 
uma conduta desonrosa originadora de três tipos de sanções 
distintas	que	refletiam	no	direito	de	guarda	dos	filhos,	no	
direito aos alimentos e ao uso do nome.
Nesse diapasão, passaram a existir famílias de primei-
ra e segunda categoria, numa anamnese mais aprofundada 
sobre sua constituição, segundo o viés dos costumes sociais 
ditados por regras preconceituosas predominantemente de 
origem religiosa.
Com a promulgação da Constituição Federal de 1988 ocor-
reu um verdadeiro “divisor de águas” no que concerne aos vá-
rios institutos atrelados ao Direito de Família. Estabeleceram-
se os princípios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, 
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da solidariedade, do pluralismo das entidades familiares, da 
tutela especial da família, a paternidade e maternidade res-
ponsável, a proteção integral da criança e do adolescente e 
a	isonomia	entre	os	filhos.	A	união	estável	entre	pessoas	de	
sexos diferentes passou a ser considerada e respeitada.
A Lei 8.069/90, ou Estatuto da Criança e do Adolescente, 
também acabou por ensejar um avanço na área do Direito 
de	Família,	possibilitando	a	igualdade	entre	os	filhos	e,	com	
isso,	os	“filhos	ilegítimos”	deixaram	de	carregar	sobre	seus	
ombros um estandarte negativo e preconceituoso como sendo 
fruto de uma relação sexual “pecaminosa” ou não amparada 
pelo ordenamento jurídico pátrio.
Após anos de desigualdade e com a conscientização social 
acerca da situação diferenciada da maioria das mulheres, 
em agosto de 2006 foi sancionada a Lei 11.340, também co-
nhecida como “Lei Maria da Penha”, para coibir a violência 
doméstica, na qual se pode evidenciar em seu artigo 5º:
Art.	5º	–	Para	os	efeitos	desta	Lei,	configura	violência	doméstica	
e familiar contra a mulher qualquer ação ou omissão baseada 
no gênero que lhe cause morte, lesão, sofrimento físico, sexual 
ou psicológico e dano moral ou patrimonial:
I	–	no	âmbito	da	unidade	doméstica,	compreendida	como	o	es-
paço de convívio permanente de pessoas, com ou sem vínculo 
familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;
II	-	no	âmbito	da	família,	compreendida	como	a	comunidade	




conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente 
de coabitação.
Parágrafo único. As relações pessoais enunciadas neste artigo 
independem de orientação sexual.
Diante deste breve relato histórico chega-se, por analo-
gia, inclusive pelo parágrafo único do artigo anteriormente 
transcrito como um dos parâmetros utilizados na fixação 
dos direitos homoafetivos que são embasados pelo próprio 
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princípio da dignidade humana, pelo princípio da igualdade, 
pelo	princípio	da	liberdade	e	outros	princípios	afins.	
No artigo 226 da Carta Magna é assegurado que a famí-
lia tem especial proteção do Estado por ser a base social, a 
célula-mãe do Estado, e com isso acabaram sendo reguladas 
e harmonizadas diversas situações fáticas familiares.
Indaga-se:	como	o	referido	artigo	pode	ensejar	a	possibili-
dade de reconhecimento das uniões homoafetivas? A resposta 
é simples e básica: pelos princípios basilares que regulam a 
Constituição Federal. 
O artigo 226 da Constituição Federal dispõe:
Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção 
do Estado.
§ 1º - O casamento é civil e gratuita a celebração.
§ 2º - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da 
lei.
§ 3º - Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união 
estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, de-
vendo a lei facilitar sua conversão em casamento.
§ 4º - Entende-se, também, como entidade familiar a comuni-
dade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
§ 5º - Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são 
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
§ 6º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio. (Reda-
ção dada Pela Emenda Constitucional nº 66, de 2010)
§ 7º - Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana 
e da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre 




§ 8º - O Estado assegurará a assistência à família na pessoa de 
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir 
a violência no âmbito de suas relações.
Em relação ao referido dispositivo constitucional, quando 
o § 3º alude considerar a união estável entre o homem e a 
mulher não há de se cogitar em obstáculo intransponível, pois 
sua interpretação deve ocorrer de maneira mais sistemática 
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e haver uma interpretação constitucional em tiras isoladas 
e herméticas, também devendo o intérprete da lei lançar 
mão	do	uso	da	analogia.	Afinal,	não	há	nenhuma	menção	
na Constituição Federal que impeça o casamento ou a união 
estável homoafetiva, consoante magistral entendimento da 
Superior Corte. 
Quanto ao uso da analogia evidencia-se, por exemplo, 
que a Constituição Cidadã, no artigo 5º “caput” estabelece 
que os direitos e garantias fundamentais são garantias dos 
brasileiros e estrangeiros residentes no País. É incontroverso 
na doutrina e na jurisprudência do Supremo Tribunal Fede-
ral, por exemplo, que os estrangeiros não residentes também 
possuem os direitos fundamentais garantidos dentro do ter-
ritório nacional. Logo, não há novidade em usar a analogia 
expansiva no campo constitucional. 
Assim, para se transpor o obstáculo do parágrafo em 
apreço há três possibilidades: o § 3º do artigo 226 foi elabora-
do para inclusão jurídica e para dar proteção à união estável 
numa sociedade conservadora e dotada de preconceito contra 
os concubinos. Logo, usar uma norma de uma Constituição 
pós-positivista dotada de espírito de inclusão com propósito 
de exclusão ou como negação de direito, não tutelando di-
reitos de importante parcela da sociedade, é completamente 
contraditório. Uma segunda possibilidade é apontar que a 
Constituição Federal não garante, mas também não veda a 
interpretação extensiva na equiparação da união homoafetiva 
à união estável tradicional e deixa essa lacuna nas mãos do 
legislador, o que não é uma decisão correta diante da moro-
sidade e falta de vontade política para a regulamentação. 
O tema aborda direitos fundamentais de uma minoria 
estigmatizada e vítima de preconceito, sendo inconcebível 
deixar a proteção desses direitos fundamentais da minoria 
ao sabor dos interesses e preferências de uma maioria. Se 
há algo elementar na teoria constitucional é que a defesa do 
direito das minorias não pode depender dos interesses e von-
tade da maioria, e não é por outra razão que há uma Consti-
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tuição Federal inclusiva, expansiva, cidadã e pós-positivista, 
bem como há uma jurisdição constitucional, sobretudo para 
esse tipo de situação em que o direito das minorias pode ser 
atingido pelos interesses da maioria.
Com esses fatos, a própria Carta Magna possibilita a 
analogia interpretativa para conceder a equiparação das uni-
ões homoafetivas às uniões estáveis tradicionais previstas no 
artigo 1.723 do Código Civil. 
Dito isso, será que o mesmo raciocínio cabe ao casamento 
homoafetivo? Não há motivos para que não caiba senão por 
um tabu mais arraigado. A batalha pelo casamento é mais 
difícil do que a batalha para a equiparação da união estável. 
A ideia é dar os mesmos direitos às pessoas, e qual setor da 
sociedade civil tem o poder de furtar o direito às escolhas? 
Portugal, Espanha, Noruega, África do Sul, Suécia, e mais 
recentemente Argentina já admitem o casamento, e isso for-
nece	elementos	hábeis	para	a	verificação	de	se	é	interessante	
ou não iniciar uma batalha nesse sentido, uma vez que em 
decisão vinculante o Supremo Tribunal Federal já declarou a 
equiparação entre as uniões homoafetivas e as uniões estáveis 
previstas	no	Estatuto	Civil	vigente,	conforme	será	verificado	
no decorrer do presente artigo. 
Ressalte-se que no Texto Maior é atribuída proteção à 
“família” e não ao casamento e muito menos à união hete-
rossexual ou heteroafetiva (nas palavras do ilustre ministro 
do	Supremo	Tribunal	Federal	Ayres	Britto,	no	 julgamento	
conjunto	da	Ação	Direta	de	Inconstitucionalidade	4.277	e	
Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 
aos 4 de maio de 2011), uma vez que não se pode confundir 
a família ou núcleo familiar com o instituto do casamento. 
E, nessa questão, com ilibado saber jurídico, o Ministro 
Ayres	Britto	afirma	que	o	parágrafo	de	um	artigo	jamais	po-
derá sobrepor-se a seu “caput”; logo, o argumento de que os 
parágrafos do artigo 226 da Constituição Federal apontam 
a	figura	do	casamento	não	procede	como	impedimento	ao	
reconhecimento da união homoafetiva, pois o casamento não 
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significa	e	jamais	significará	sinônimo	de	uma	entidade	ou	
núcleo familiar. Destarte, preenchendo as lacunas legais, no 
cenário judicial mais focado nos Tribunais Superiores houve 
importante evolução jurisprudencial, onde foi colocada no 
cenário apenas a equiparação da união homoafetiva à união 
estável tradicional. Esse vácuo legislativo acabou por ser 
preenchido pelo Supremo Tribunal Federal diante da decisão 
unânime no julgamento conjunto das ações já indicadas: 
uma	Ação	Direta	de	Inconstitucionalidade	e	uma	Arguição	de	
Descumprimento de Preceito Fundamental. Aquela, proposta 
pelo governador Sérgio Cabral do Rio de Janeiro, na qual a 
inicial pertinência temática levantada foi ultrapassada, che-
gando à decisão meritória; e esta, ajuizada pela Procuradoria 
Geral da República, na atuação interina de Débora Duprat, 
versando sobre o mesmo tema e recebida como Ação Direta 
de	Inconstitucionalidade	também.	Ambas	julgadas	conjun-
tamente, acabaram por receber procedência unânime tor-
nando a decisão vinculante no sentido de equiparar a união 
estável tradicional exposta no artigo 1723 do Código Civil e 
na Constituição Federal à união homoafetiva, fato este que 
representou um grande salto no reconhecimento e valorização 
do ser humano como homem e cidadão.
Os parágrafos do artigo 226 da Lei Maior acabaram por 
normatizar o reconhecimento da união estável tradicional 
como entidade familiar, direitos e obrigações iguais entre 
homens e mulheres, possibilidade do reconhecimento de en-
tidade	familiar	formada	por	apenas	um	dos	pais	e	seus	filhos,	
bem como a liberdade no planejamento familiar.
Evidencia-se, assim, que o artigo 226 § 3º da Consti-
tuição Federal, ensejador do artigo 1.723 do Código Civil, é 
uma norma cogente, é um dever e, portanto, inquestionável. 
Verifica-se,	pelo	próprio	teor	da	norma,	a	existência	de	um	
pluralismo possibilitador de novas constituições familiares. 
A Carta Magna, conhecida como “Constituição Cidadã”, é 
inclusiva e deve ter uma interpretação ampliativa e garanti-
dora da individualidade e da intimidade dos indivíduos pelo 
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próprio teor do princípio da dignidade da pessoa humana, que 
assegura todos os direitos a todos os cidadãos, não deixando 
ninguém ao desamparo legal.
As FAmílIAs nA AtuAlIdAde socIAl vIgente
Ainda fundamentando o objeto de pesquisa do presente 
trabalho, pode-se citar a evolução legislativa com a elaboração 
e vigência de outras normas infraconstitucionais, a exemplo 
da Lei 8.971/94, que regula o exercício do direito dos com-
panheiros a alimentos e sucessão, e também a própria Lei 
9.278/96, que normatiza os direitos e obrigações dos convi-
ventes. Finalmente, o atual Código Civil, que abarca a situ-
ação protetiva ao instituto da união estável entre o homem 
e a mulher (anteriormente já reconhecida pela Lei Maior), e 
hoje estendido às uniões homoafetivas.
Essa nova visão da formação social obrigou o debruçar 
do estudioso acerca das alterações dentro do âmbito familiar. 
Basta um volver de olhos para os tipos de famílias cadastra-
dos	nos	censos	do	IBGE	para	verificar	que	a	situação	social	
é extremamente diferenciada do que era vigente até poucos 
anos, quando se tinha por base um sistema patriarcal e um 
paradigma há muito superado. Neste sentido, aponta Rodri-
go	da	Cunha	Pereira,	presidente	do	Instituto	Brasileiro	do	
Direito	de	Família	IBDFAM,	www.ibdfam.org.br,	Boletim	198	
de 4 de maio de 2011:
Os	dados	do	Censo	divulgados	pelo	IBGE	nesta	semana	trazem	
uma revelação quase que bombástica, que nos leva a pensar 
que, quer a gente goste ou não, a gente queira ou não, esta é 
uma realidade brasileira, ou seja, novas estruturas parentais, 
novas estruturas conjugais estão em curso e a justiça não pode 
fechar os olhos e deixar de dar resposta e distribuir direitos a 
essas novas estruturas parentais e conjugais.
De acordo com as atuais estatísticas, inúmeros tipos 
de famílias passaram a integrar o meio social brasileiro: o 
alegado modelo “tradicional” constituído por um casal e seus 
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filhos;	a	“família	extensa”	composta	pela	convivência	exclu-
siva de irmãos na ausência de pais; a família composta pelo 
“solteiro adotante” (e neste caso, diga-se de passagem, não é 
considerada a condição sexual desse solteiro que adota uma 
criança, mas, sim, se considera o princípio do melhor inte-
resse do menor); a “família do poder feminino” com mulheres 
chefiando	a	entidade	familiar;	a	chamada	“geração	única”	
formada	por	casais	sem	filhos	por	opção	ou	contingências;	a	
entidade denominada “independência solitária” (cujo índice 
maior retrata o segmento de pessoas da melhor idade); as 
famílias oriundas de “uniões homoafetivas”; há de se con-
siderar ainda a chamada “família mosaico”, constituída por 
pais	separados	que	agregam	filhos	 frutos	de	uniões	ante-
riores, independentemente da condição sexual desses pais; 
e,	finalmente,	a	“família	socioafetiva”	formada	por	pessoas	
atreladas entre si pelo afeto, pela afeição, desvinculando-se 
de critérios biológicos, sexuais ou de amor no sentido de se 
formar um casal.
A imagem social nos dias hodiernos não pode deixar de 
ser considerada principalmente pelo fato de que não mais 
se encaixa nos padrões anteriormente estabelecidos, e essa 
alteração da entidade familiar não pode deixar de receber o 
amparo do ordenamento jurídico, mormente com a vigência de 
uma Constituição Federal de cunho moderno, inclusivo, pós-
positivista	e	de	interpretação	ampliativa,	reflexo	e	resultado	de	
um amadurecimento jurídico-social. Portanto, é inadmissível 
conviver com tratamentos diferenciados deixando descoberta 
do amparo jurídico parte da população, cidadãos brasileiros, 
assim considerados de acordo com o conceito constitucional, 
que gozam de seus direitos civis e políticos e que se subme-
tem às normas do ordenamento positivo e cumprem suas 
obrigações para com o meio social e o Estado. 
Isto	exposto,	há	a	necessidade	imperiosa	de	que	o	meio	
social se dispa de preconceitos avoengos, taciturnos e infun-
dados, não permitindo que as leis continuem a vigorar dentro 
de	um	mediano	“senso	comum”	que	finge	inexistir	o	precon-
Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 8, n. 8, 2011  
O ARCO-ÍRIS SOBRE O ORDENAMENTO JURÍDICO
•  229
ceito	e	a	impunidade,	que	finge	não	existirem	diferenças	de	
tratamento e coloca tudo o que não lhe agrada sob o tapete 
da hipocrisia, o que faz com que as normas se omitam em 
relação	às	alterações	sociais	existentes	−	e	omitir	é	sinônimo	
de compactuar.
A lutA pelA pRoteção judIcIAl: A equIpARAção 
dAs unIões homoAFetIvAs às unIões estáveIs
A doutrina jurídica aponta que a função social da família 
é a de permitir a realização e satisfação plena nas esferas 
moral e material de seus membros em prol de toda a coleti-
vidade. Essa função social da entidade familiar nos dias que 
se seguem somente pode ser alcançada diante da liberdade, 
do respeito e da proteção jurídica a todos os tipos de família 
existentes. Portanto, desde que exista a assunção da respon-
sabilidade para a constituição de uma família com base nos 
princípios da liberdade, dignidade, intimidade, independe 
se os membros que a constituam possuam uma condição 
sexual diversa da padronizada socialmente, uma vez que o 
afeto possui valor jurídico e possibilitou o reconhecimento da 
existência da família socioafetiva já explicitada. Essa função 
social da família somente pode ser exercida em sua plenitude 
uma vez que se dê vida efetiva aos princípios constitucionais 
elencados no artigo 5º da Lei Magna, sendo os mais impor-
tantes: dignidade, liberdade, igualdade e a inviolabilidade da 
intimidade e da vida privada, já indicados.
Dando	continuidade	aos	estudos,	pode-se	verificar	que	os	
fundamentos jurídicos e políticos que levaram à necessidade 
do	reconhecimento	das	uniões	homoafetivas	e	seus	reflexos	
são amplos e variados, seja na forma de união estável ou de 
casamento, à luz do ordenamento pátrio. 
É importante, para tal, delinear o cenário jurídico po-
lítico atual: no mundo todo se observa uma liberalização 
dos costumes e uma tendência global de reconhecimento 
de união e de casamento homoafetivos, como na Argentina. 
Às vezes esse reconhecimento decorre de decisões políticas 
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e,	às	vezes,	de	decisões	judiciais,	como	em	Israel,	Canadá,	
África do Sul, vários Estados norte-americanos, a modelo de 
Massachusetts, e não é uma novidade brasileira o reconhe-
cimento dessas uniões. 
Em que pese o avanço brasileiro no que tange ao re-
conhecimento das uniões entre pessoas do mesmo sexo na 
percepção social sobre a homossexualidade e das uniões afe-
tas, no Brasil ainda há um bloqueio importante no cenário 
legislativo, onde há um projeto de lei tramitando há mais de 
dez anos no Congresso Nacional que esbarra principalmente 
nas bancadas religiosas que não separam a religião da ela-
boração de leis, dentro de um contexto de Estado laico; daí 
as chances legislativas de regulamentação dessa espécie de 
núcleo familiar serem reduzidas. 
Preenchendo a lacuna legislativa, outros fatos que aca-
baram por influenciar a decisão do Supremo Tribunal Federal 
ocorreram no cenário do Executivo e administrativo, onde 
alguns avanços puderam ser notados, como a possibilidade 
da	declaração	conjunta	do	 Imposto	de	Renda	no	Parecer	
1.503 da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, publicado 
em	agosto	do	ano	transato;	a	Instrução	Normativa	nº	50,	de	
08	de	maio	de	2001,	e	a	Instrução	Normativa	nº	57,	de	10	
de outubro de 2001, assegurando equiparação dos vínculos 
homoafetivos às uniões estáveis para fins do regime geral do 
INSS,	regulamentações	estas	fruto	da	Ação	Civil	Pública	nº	
2000.71.00.009347-0, que tramitou perante a 3ª Vara Fede-
ral Previdenciária de Porto Alegre; e a Súmula 12 da Agência 
Nacional de Saúde, de 4 de maio de 2010, que dispõe:
A Diretoria Colegiada da Agência Nacional de Saúde Suple-






Considerando os princípios dispostos no texto da Constituição 
da República Federativa do Brasil de 1988, especialmente o 
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da igualdade (art. 5º, caput), o da proibição de discriminações 
odiosas	(art.	3º,	inciso	IV),	o	da	dignidade	da	pessoa	humana	
(art.	1°,	inciso	III),	o	da	liberdade	(art.	5º,	caput)	e	o	da	prote-
ção da segurança jurídica;
Considerando	o	disposto	no	inciso	II,	do	artigo	4°	da	Lei	n°	
9.961, de 28 de janeiro de 2000; e
Considerando	as	definições	de	grupo	familiar	previstas	no	artigo	
5º,	§1º,	inciso	VII,	e	no	artigo	9°,	§1°,	da	RN	n°	195,	de	14	de	
julho de 2009: Resolve:
Adotar o seguinte entendimento vinculativo:
1	-	Para	fins	de	aplicação	à	legislação	de	saúde	suplementar,	
entende-se	por	companheiro	de	beneficiário	titular	de	plano	
privado de assistência à saúde pessoa do sexo oposto ou do 
mesmo sexo.
Outro	exemplo	é	a	Lei	Estadual	fluminense	nº	5.034/2007	
que, acrescentando o parágrafo 7º ao art. 29 da Lei nº 285, 
de 03 de dezembro de 1979 (lei que dispõe sobre o regime 
previdenciário dos servidores públicos do Estado do Rio de 
Janeiro), estabelece em seu artigo 1º o seguinte:
§7º - Equiparam-se à condição de companheira ou companheiro, 
de	que	trata	o	inciso	I	deste	artigo,	os	parceiros	homoafetivos,	
que mantenham relacionamento civil permanente, aplicando-
se	para	configuração	deste,	no	que	couber,	os	preceitos	legais	
incidentes sobre a união estável entre parceiros de sexos di-
ferente.
Contudo, apesar dos avanços existentes na esfera do 
Poder Executivo e no âmbito administrativo, a regulamenta-
ção da situação fática de cerca de doze mil brasileiros não se 
mostra uma prioridade política, tanto que nas últimas eleições 
alguns candidatos assumiram não tratar do referido tema, 
alterando, inclusive, seu discurso eleitoral inicial. 
Com toda essa situação, o cenário mais viável para a 
realização da efetivação do princípio da dignidade e igualda-
de da pessoa humana, nos moldes constitucionais, em que 
efetivamente todos venham a ter os mesmos direitos, é e foi 
a atuação do Poder Judiciário. 
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O Código Civil vigente dispõe:
Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união es-
tável	entre	o	homem	e	a	mulher,	configurada	na	convivência	
pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo 
de constituição de família. 
§ 1º A união estável não se constituirá se ocorrerem os impedi-
mentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do inciso 
VI	no	caso	de	a	pessoa	casada	se	achar	separada	de	fato	ou	
judicialmente 
§ 2º As causas suspensivas do art. 1.523 não impedirão a ca-
racterização da união estável.
O artigo 226, § 3º, da Constituição Federal também in-
dica a união estável entre seres de sexos diferentes quando 
menciona a união estável; daí inicialmente se ter pensado 
haver certa dificuldade em trilhar esse caminho jurídico, 
mas consoante a própria decisão da Egrégia Corte se deu a 
viabilidade do trilhar desse caminho jurídico a partir de uma 
argumentação constitucional, focada na igualdade, na digni-
dade humana, na liberdade, segurança jurídica, interpretação 
sistemática que pense nesse artigo dentro de um contexto 
axiológico no qual ele se insere. 
A igualdade não é entendida como tratar a todos da 
mesma forma, mas, sim, com o mesmo respeito, a mesma 
consideração, e nesse sentido não é possível evidenciar esse 
fato dentro de um ordenamento jurídico que possibilite ao 
heterossexual a formação de uma união estável e não permi-
ta que o homossexual tenha a mesma consideração, o mes-
mo direito. Os argumentos contrários, retirados os de cunho 
metafísico e religioso, mormente sob a égide de um Estado 
laico, mostram-se variados, a exemplo da união homoafeti-
va não poder cumprir o papel da procriação, olvidando os 
casais heterossexuais que, por decisão ou contingência, não 
possuem filhos, como anteriormente exposto, pois a procria-
ção não é a finalidade última do casamento e nem da união 
estável tradicional, mas, sim, um desejar de dois seres que 
almejam construir conjuntamente uma vida olhando, não 
um para o outro, mas ambos na mesma direção.
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Outro argumento contrário utilizado foi expor que a re-
ferida união agride o senso moral: de que moral se trata? A 
moralidade que se incorpora no Direito não é a positiva, mas 
a moralidade crítica; não é a moral que toma os valores e 
tradições tal como existem na sociedade para endossá-los de 
maneira acrítica. Mas a moralidade que o Direito deve tutelar 
é a moralidade crítica que parte da premissa de que todas as 
pessoas são merecedoras do mesmo respeito e consideração, 
que todos têm uma dignidade que lhes é intrínseca, sendo 
incompatível com a moralidade impedir que alguém se una a 
outrem a quem ame e tenha a capa protetiva do Estado para 
a própria segurança jurídica.
Um terceiro argumento utilizado foi o de que a união 
homoafetiva vai contra a natureza das coisas. O que é na-
tureza das coisas? Aprioristicamente, não há a obrigação de 
mimetizar	a	natureza	e,	em	segundo	lugar,	há	de	se	verificar	
que a homossexualidade está presente na natureza, pois os 
homossexuais são pessoas humanas e as pessoas humanas 
são seres da natureza; além disso está comprovado que a 
homossexualidade se manifesta até mesmo nos animais de 
outras espécies ditas irracionais. Logo, o que era contra a 
natureza das coisas se resume na constatação empírica de 
que famílias nucleadas em pessoas do mesmo sexo não podem 
gozar da proteção constitucionalmente devida. 
Todavia, a própria evolução social, lastreada nos princí-
pios constitucionais invocados, ensejou um posicionamento 
favorável do Supremo Tribunal Federal que acolheu o pedido 
baseado, também, na igualdade e na dignidade da pessoa 
humana. Há de se referir à dignidade em várias dimensões, 
abrangendo inclusive aspectos patrimoniais e econômicos 
que não são garantidos. Todavia, o essencial no campo da 
dignidade humana é o estabelecimento de que todos devam 
ser tratados de maneira que não seja desmerecedora da pró-
pria essência do homem como um valor intrínseco: quando 
o ordenamento jurídico possibilita a união entre pessoas de 
sexos diferentes e impede a união de pessoas do mesmo sexo 
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implica	estabelecer	um	desmerecimento,	uma	desqualificação,	
e intrínseca e implicitamente considera que o homossexual 
não possui o mesmo valor de uma pessoa heterossexual; que 
sua identidade não é merecedora do mesmo respeito, sendo 
um cidadão de segunda categoria. Logo, quando o Estado não 
admite a união homoafetiva, deixando de dar um tratamento 
igualitário, acaba por perpetrar e fomentar o preconceito, a 
violência, e endossa práticas sociais de um reconhecimento 
deturpado de identidade individual e da própria dignidade 
humana que se vê deslocada de seu caráter para a mera 
prática física sexual. 
No que respeita ao campo das liberdades, no contexto 
do	Estado	do	bem-estar	social,	muitos	pensadores	afirmam	
que a liberdade é relativa e que os valores sociais e a so-
lidariedade	podem	justificar	restrições	da	liberdade.	Nessa	
questão é preciso discernir a liberdade econômica de fato, 
numa sociedade preocupada com o bem-estar social que tenta 
reduzir a pobreza onde é incabível a prática irrestrita dessa 
liberdade, mas não se pode olvidar o outro tipo de liberdade 
mais importante, que é a existencial, que é a possibilidade 
de se formular seus planos de vida e viver segundo esses 
planos, em que cada ser humano é autor de seu destino e 
essas escolhas devem ser amparadas pelo Direito quando 
não interferirem no direito de terceiros, consoante decisão 
unânime da Suprema Corte.
A proteção da segurança jurídica foi outro argumento 
adicional utilizado na busca da equiparação das uniões: a 
segurança jurídica deve existir nas relações homoafetivas 
para poder prever se, numa hipótese de término da relação, 
haverá alimentos a serem prestados, se, no evento morte, 
poderá ser ou não ser herdeiro etc., isso sem ingressar na 
esfera da segurança jurídica de terceiros que travam negó-
cios jurídicos com casais homoafetivos e podem ser atingidos 
diante de uma relação deste jaez. 
Saindo da questão da mera afetividade, em esforço de 
síntese, a união entre pessoas do mesmo sexo deve ser e foi 
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tratada pelo Supremo Tribunal Federal mediante premissas: 
a primeira é de que a homossexualidade é um fato da vida; 
a segunda é de que as relações homoafetivas são lícitas e 
dizem respeito à vida privada de cada um; e a terceira é de 
que o intérprete constitucional deve ser movido, como foi, 
por argumentos de razão pública e que possam ser com-
partilhados por todas as pessoas da sociedade sem aderir 
a doutrinas religiosas, filosóficas e morais, pois o Estado 
tem o dever de amparar e proteger as pessoas quando são 
vítimas de preconceito e conservadorismo, primando pelos 
princípios constitucionais. 
Não se pode olvidar, porém, a existência de outras ques-
tões meritórias em trâmite perante o Superior Tribunal de 
Justiça e que se apresentam com tendência superadora de 
preconceito a modelo da decisão da Excelsa Corte na equipa-
ração das relações homoafetivas à união estável de pessoas 
de sexos distintos. A referida decisão somente vem coroar o 
já	firmado	em	centenas	de	decisões	judiciais	espalhadas	pelos	
tribunais federais e estaduais nos quais é possível observar 
inúmeras jurisprudências relevantes em matéria patrimonial, 
sucessória, de alimentos, adoção etc. 
O tratamento dessa matéria no Direito Comparado tam-
bém veio a ter peso na decisão vencedora do Supremo Tri-
bunal de Justiça, em que também os avanços foram notáveis 
desde que a Holanda, em 2001, reconheceu a possibilidade 
do casamento homoafetivo. Os posicionamentos de países 
onde há leis que permitem não só uniões, mas casamentos 
homoafetivos, como Portugal, Argentina etc., ganharam força 
e	acabaram	influenciando	a	interpretação	da	norma	consti-
tucional. Há de se ressaltar, inclusive, que atualmente nos 
Estados Unidos da América as Forças Armadas já admitem o 
alistamento	de	homossexuais	em	suas	fileiras,	e	recentemente	
o	presidente	Barak	Obama	aprovou	um	parecer	de	seu	procu-
rador geral no sentido de que não mais o governo federal vai 
defender a lei federal que proíbe o casamento homoafetivo, 
numa mudança de posição que revela a sua preocupação 
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em estar em sintonia com a mudança social num período 
pré-eleitoral. Aliás, diga-se de passagem, estatisticamente a 
aceitação social da união homoafetiva na sociedade norte-
americana é crescente, revelando uma curva ascendente como 
sinal de superação do preconceito e da discriminação; daí ser 
interessante prestar atenção na relatividade da vida e saber 
que a tendência em toda parte do mundo é a de superação 
do preconceito. 
Divagando nas águas ensejadoras das posturas que 
levaram nobres doutrinadores a enfrentarem o preconceito, 
a desigualdade e a discriminação e que desembocaram na 
decisão da Corte Suprema hoje festejada por grande parcela 
social, observa-se a atuação de Maria Berenice Dias que, em 
sua incansável luta pelos direitos humanos e, especifica-
mente, pelos direitos afetos aos companheiros homoafetivos, 
acaba expondo em seus estudos doutrinários um princípio 
inerente a toda e qualquer Constituição: o princípio da feli-
cidade – qual a função do homem na sociedade? Estudando 
o tema, chega-se a Aristóteles que expõe que o homem é um 
ser eudamônico, ou seja, busca a felicidade, a eudaimonia. 
É isso que o diferencia dos demais seres: a razão, parte inte-
lectiva da alma, que clama e busca a felicidade. A felicidade 
é como o futuro, que está sempre por chegar e serve como 
mola motriz e propulsora da existência. É esse o motivo da 
evolução: quando se atinge a felicidade, atinge-se a própria 
alma e o homem se realiza. Em sentido contrário, ao se retirar 
a felicidade, retira-se a alma, o brilho, a chama, a vontade 
de viver. Nesse devir, o que se mostra mais humano é a luta 
constante pela busca da felicidade, sua força motriz. 
Nesse direcionamento é que se deu e se dá o histórico 
da humanidade, que se desloca na incessante busca pela 
felicidade. Nessa busca pela felicidade houve o deslocamento 
do vértice do ordenamento jurídico na direção do princípio 
da	felicidade,	ensejando	à	festejada	doutrinadora	identificar	
as famílias eudemonistas como núcleos familiares que se 
realizam e que têm em seu cerne a busca pela felicidade. 
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Seus membros se completam, havendo a alteração do núcleo, 
antes patrimonialista, da família que não se bastava, que não 
se	sustentava,	mas	que	a	sociedade	mantinha	mumificada	
impondo-lhe amarras, uma vez que o importante era a apa-
rência e o modelo ancestralmente estabelecido por outrem 
como uma maneira de panoptismo controlador do homem e 
da sociedade. Essa desconformidade existente entre o mode-
lo imposto e o ser interior de algumas pessoas causava um 
descontentamento, um incômodo interno pela limitação da 
família, e o viés patrimonialista começou a se deslocar na 
direção do sujeito, ensejando a família calçada no afeto. E o 
que é o afeto senão a demonstração da felicidade de se estar 
ao lado de quem se deseja e compreende? 
Ressalte-se que em um comparativo das legislações de 
séculos passados com as leis atuais a tônica é a mesma, 
isto é, as leis são elaboradas para que surta um efeito be-
néfico e suscitado socialmente e que, em última análise, é 
a	própria	felicidade.	Isto	se	dá	porque	esta	procura	jaz	na	
natureza do homem e assim sendo acaba gerando um prin-
cípio implícito e que não precisa estar expresso (senão não 
seria princípio), pois é inerente e está firmado no âmago de 
todo e qualquer ser humano.
Aliado ao princípio da felicidade encontra-se o princípio 
da liberdade, uma vez que não há uma sem a outra: o exercí-
cio da liberdade leva à felicidade porque somente sendo livre 
pode ir buscar a essência, buscar o que a pessoa verdadei-
ramente	é	e	finalmente	exercer	a	função	para	a	qual	veio	a	
essa vida, que é a realização como ser humano. 
A liberdade existente em determinadas situações é limi-
tadora	e	balizada	por	modelos	preconcebidos,	o	que	significa	
que sair do padrão está errado. Nessa estrutura com limi-
tações de felicidade, quando o Poder Legislativo não atua, 
cala-se. Sendo omisso há a necessidade de provocar o Poder 
Judiciário para que ele preencha a lacuna por intermédio de 
sua jurisdição. Para solucionar essa questão, o juiz decidirá 
pelos usos, costumes, analogias e pelos princípios gerais do 
REVISTA DO CURSO DE DIREITO
238 • Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 8, n. 8, 2011
Direito, consoante atuação ímpar dos ministros do Supremo 
Tribunal Federal no julgamento das ações que encerram o 
desejo de equiparação das uniões homoafetivas à união es-
tável tradicional. Para embasar a atuação do julgador, uma 
das	fontes	é	o	próprio	artigo	4º	da	Lei	de	Introdução	ao	Có-
digo Civil impedindo a existência de um Estado extrema e 
unicamente legalista. 
Com o exemplo vivenciado na atuação da Suprema Corte 
verifica-se	que	o	Poder	Judiciário	tem	operado	na	falta	do	
legislador, que insiste em manter-se parado no tempo, sen-
tado sobre seus dogmas. Essa omissão geradora de atitudes 
preconceituosas e danos muitas vezes irreparáveis deu-se 
várias	vezes	em	épocas	passadas	−	com	os	separados,	os	
divorciados,	os	concubinos	−	e	agora	ocorre	com	os	homos-
sexuais. Esse preenchimento da lacuna judicial, também 
conhecido como ativismo judicial, torna-se indispensável à 
mantença dos princípios básicos, e essa postura do Poder 
Judiciário não retira dele o princípio de ele ser provocado 
para agir, mas, sim, concede à sociedade uma garantia a 
mais da democracia e da atividade jurisdicional na defesa dos 
interesses dos cidadãos e na defesa dos princípios constitu-
cionais. Nesse sentido, na decisão equiparadora das uniões 
homoafetivas às uniões estáveis, o ministro Gilmar Mendes 
afirmou	em	sua	decisão:
Não seria extravagante, diante das acusações de ativismo judi-
cial, dizer-se que melhor saberia o Congresso encaminhar esse 
tema, como têm feito muitos parlamentos no mundo todo. Mas 
é verdade que o quadro que se tem é de inércia, de não decisão 
por razões políticas diversas.
Neste	diapasão,	pode-se	afirmar	que	nem	sempre	o	Poder	
Legislativo atua de maneira a possibilitar que o Estado venha 
a garantir a felicidade da sociedade. Essa questão da inércia 
legislativa propiciadora de insatisfação dos cidadãos ensejou 
a Proposta de Emenda a Constituição (PEC) da felicidade 
para alterar o artigo 6º da Constituição Federal. A referida 
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norma, de autoria do senador Cristovam Buarque (PDT/DF), 
já aprovada pela Comissão de Constituição, Justiça e Cida-
dania (CCJ) do Senado em 10 de novembro próximo passado, 
inclui a “busca da felicidade” entre os direitos fundamentais 
do cidadão como emenda à Constituição.
Caso a proposta venha a ser sancionada pelo Congresso 
Nacional, o artigo 6º da Constituição Federal passará a ser 
o seguinte: 
são direitos sociais, essenciais à busca da felicidade, a educa-
ção, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a 
segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à 
infância, a assistência aos desamparados.
Com essa alteração o País será considerado desenvolvido, 
ou não, pelo grau de felicidade do seu povo, o que seria o 
FIB	(Felicidade	Interna	Bruta).	
E em que todas essas nuanças se relacionam com a 
questão da equiparação das uniões homoafetivas às uniões 
estáveis? Os homossexuais também buscam a felicidade; 
também eles merecem guarida e proteção do Estado na to-
talidade dos princípios basilares da própria vida, incluindo a 
liberdade de poderem ser o que são, liberdade de dizerem-se, 
de mostrarem-se, fato este agora mais próximo de ser alcan-
çado com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal. 
contRAto de unIão estável e homoAFetIvo
Considerando o provimento unânime das ações propostas 
perante a Corte Suprema equiparando as uniões homoafeti-
vas	às	uniões	estáveis	tradicionais,	o	profissional	do	Direito	
deverá atentar para algumas questões práticas inerentes à 
futura demanda de trabalho para a regularização de referidas 
uniões mediante a elaboração do contrato de convivência para 
impedir que somente em âmbito judicial uma determinada 
união homoafetiva seja reconhecida. Ressalte-se, todavia, que 
os cuidados a serem observados no texto que segue servem 
para todos os contratos de união estável, seja entre pessoas 
heterossexuais ou pessoas homossexuais.
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Pode ocorrer uma dúvida inicial acerca da forma pela 
qual o referido ajuste de vontades deve ser feito, ou seja, o 
contrato há de ser particular ou por instrumento público? 
O artigo 107 do Código Civil preleciona: Art. 107. A validade 
da declaração de vontade não dependerá de forma especial, 
senão quando a lei expressamente a exigir.
Logo, o negócio jurídico ou contrato pode, em regra, ser 
feito por instrumento particular e obrigatoriamente, como 
requisito de validade sob pena de ser nulo, por escritura 
pública quando a lei assim determinar. Pela escassez de nor-
matização para o direito homoafetivo, cuja equiparação com 
a união estável somente ocorreu no mês corrente, não há 
regra determinadora para que esse contrato de união estável 
homoafetiva seja feito por intermédio de instrumento público; 
podendo, destarte, ser feito pelas duas maneiras, quais sejam, 
ou por instrumento particular ou por instrumento público. 
Mas a escritura pública, apesar de não ser obrigatória, é 
mais eficaz para esse tipo de contratação, uma vez que o 
tabelião emprestará sua fé pública ao ato de vontade, com 
isso havendo uma maior e melhor aceitação perante tercei-
ros, pois o impacto de se entregar uma escritura pública em 
qualquer lugar gera uma melhor aceitação do que a entrega 
de um instrumento particular. Com isso é viável que, havendo 
possibilidade por parte dos interessados, a convivência seja 
pactuada por instrumento público, até mesmo para se evitar 
eventuais dissabores, caso ocorra algum impedimento ao se 
buscar determinado efeito para aquele contrato.
Iniciando	o	ajuste	de	vontade,	uma	cláusula	a	figurar	
inicialmente versa acerca do objeto contratual. Apesar de no 
ordenamento jurídico pátrio não ser adotada a teoria da causa 
contratual, é sempre interessante, dentro da relação contra-
tual, estabelecer claramente o objeto do acordo, e no caso 
vertente torna-se imperiosa a colocação de que se trata de 
reconhecimento e normatização de uma união estável homoa-
fetiva.	A	referida	nomenclatura	deverá	figurar	em	decorrência	
do reconhecimento da extensão e equiparação dos efeitos e da 
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normatização da união estável e das uniões homoafetivas. É 
importante a presença deste objeto uma vez que se trata de um 
ajuste que irá se projetar no futuro sem que se saiba quanto 
tempo as partes desejarão manter-se unidas nessa relação afe-
tiva. Em se tratando de projeção futura, o operário do Direito 
terá a obrigação de tentar prever todas as principais hipóteses 
do que poderá vir a ocorrer para a garantia e satisfação dos 
contratantes, deixando todas as questões estabelecidas de 
forma a minimizar a necessidade de uma demanda judicial 
para a solução de quaisquer pendências oriundas do contrato. 
Todavia, o termo “união estável” se apresenta indispensável no 
objeto contratual, pois são os efeitos dessa relação ou união 
que devem ser aplicados na relação em voga. 
Após a unanimidade demonstrada pela Suprema Corte 
na equiparação entre as uniões, será difícil ocorrer uma re-
cusa, mas se, por acaso, o tabelião não concordar com essa 
nomenclatura (embora não caiba a ele discuti-la, pois a escri-
tura pública é um ato declaratório e, assim sendo, as partes 
podem comparecer perante o tabelião e fazer a declaração de 
que vivem em união estável homoafetiva, não cabendo ao ta-
belião fazer um prejulgamento ou buscar outra terminologia, 
como sociedade de fato, por exemplo) será preciso convencê-
lo nesse sentido. Para isso há de o acordo de vontades estar 
guarnecido de vários considerandos, estes consistentes de 
decisões jurisprudenciais no sentido da possibilidade do uso 
da nomenclatura, inclusive a decisão do Supremo Tribunal 
Federal, com o intuito de mostrar o motivo de essa termino-
logia estar sendo admitida.
Em se falando em equiparação à união estável, há de se 
pegar emprestado do Código Civil os artigos 1.723 e seguintes 
para estender seus efeitos entre união de pessoas do mesmo 
sexo. Assim, o artigo preleciona:
Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união es-
tável	entre	o	homem	e	a	mulher,	configurada	na	convivência	
pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo 
de constituição de família.
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§ 1º A união estável não se constituirá se ocorrerem os impedi-
mentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do inciso 
VI	no	caso	de	a	pessoa	casada	se	achar	separada	de	fato	ou	
judicialmente.
§ 2º As causas suspensivas do art. 1.523 não impedirão a ca-
racterização da união estável.
Com vistas no texto legal usado por equiparação, há de 
se tomar um cuidado especial com a terminologia emprega-
da nesse contrato, porque não se pode dizer que as partes 
irão viver em união estável se já viverem. (Caso ainda não 
experimentem essa vivência, o verbo no futuro poderá ser 
empregado, mas se já existe uma convivência, o termo inicial 
deve ser colocado e respeitado para poder gerar todos os efei-
tos inerentes.) Então a colocação do termo inicial da união é 
importantíssima, porque ambas as partes irão assinar. Com 
isso se impede uma eventual contestação futura. Logo, reco-
menda-se que ao se cogitar um contrato de convivência para a 
comprovação de uma união estável seja estipulado um termo 
inicial, uma data inicial a partir da qual a convivência será 
reconhecida e surtirão os legais efeitos jurídicos à espécie. Se 
o contrato for entabulado de forma a mostrar que haverá uma 
união, mostrará apenas um desejo futuro de se estabelecer 
uma união e isso poderá ensejar sérios problemas.
Ainda dentro da ideia de cláusulas, a segunda trabalha-
rá a questão patrimonial, estabelecendo qual seria a regra 
patrimonial vigente dentro dessa referida união. Ao se falar 
em união estável clássica, o artigo 1.725 do Código Civil 
permite que se altere a regra patrimonial geral descrita na 
lei (comunhão parcial de bens). Logo, o regime de comunhão 
poderá vir a ser alterado por meio de uma relação contra-
tual. Então, nesse tipo de contrato é possível adotar por 
regime patrimonial a regra da comunhão parcial, a regra da 
comunhão universal, a regra da separação total, bem como 
se pode estabelecer uma regra híbrida, o que é importante 
sabermos. No casamento, quando se faz pacto antenupcial, 
não há necessidade de se considerar a regra do Estatuto Civil 
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na integralidade reproduzindo-o ipsis literis, pois o princípio 
da liberdade de estipulação patrimonial dentro do casamento, 
que também existe na união estável, permite a criação de re-
gras híbridas. Então, sendo necessário compactuar, a exemplo 
de pacto antenupcial, que as partes se unem com base no 
regime de separação de bens, nada se comunicando, salvo um 
determinado imóvel, por exemplo; ou as partes se unem com 
o regime de comunhão de bens onde se comunica tudo, salvo 
um determinado imóvel, por exemplo, é plenamente possível 
fazer,	não	precisando	ficar	restritos	às	regras	patrimoniais	
descritas na lei civil. Logo, se for necessário estabelecer uma 
regra híbrida, não há proibição para isso. 
A	administração	dos	bens	do	casal	também	deve	figurar	
em cláusula própria, ou seja, deverá ser expressa como será 
realizada a administração dos bens dos pactuantes: poderá 
ser uma administração conjunta, isolada, ambos poderão 
administrar a totalidade patrimonial ou cada um adminis-
trará seu próprio patrimônio. Esta cláusula também não se 
mostra hermética, podendo-se estabelecer o regramento que 
mais interessar aos pactuantes onde a administração poderá 
ser feita isoladamente, mas ressalvando a hipótese de even-
tual	impossibilidade	de	uma	das	partes	−	por	exemplo,	por	
internação hospitalar ou por uma longa viagem ao exterior, 
quando o patrimônio poderá ser administrado pelo outro. 
Nessa cláusula é importante lembrar as regras da teoria ge-
ral do negócio jurídico, pois, na verdade, pode-se trabalhar 
dentro	do	plano	da	eficácia	com	condição,	termo	e	encargo,	o	
que é importante lembrar na feitura do contrato, porque pode 
determinar que a administração do patrimônio de uma das 
partes poderá ser feita por outrem, condicionando-se a uma 
determinada hipótese e trabalhando as condições da melhor 
maneira para auxiliar o que as partes realmente desejam 
para o relacionamento.
Em	outra	cláusula	seriam	verificados	os	direitos	con-
juntos. Entenda-se por direitos conjuntos a possibilidade 
de as partes poderem, por exemplo, incluir um e outro em 
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planos de saúde, planos de assistência odontológica, planos 
de previdência privada complementar, seguros de vida e até 
mesmo	no	INSS,	estipulando-se,	ainda,	uma	forma	genérica	
para abarcar qualquer situação perante qualquer outro órgão, 
repartição, departamento, seção, escritório de qualquer dos 
entes públicos federais, estaduais e municipais. No caso em 
estudo, mesmo já havendo tal possibilidade, é interessante 
deixar essas condições expressas de forma clara e nítida para 
permitir apresentar para a sociedade seu companheiro ou 
companheira – aquele ou aquela com quem a pessoa consti-
tui uma entidade familiar numa união estável – e, com isso, 
poder aproveitar de todos os efeitos da união estável para a 
inclusão de dependentes.
A próxima cláusula poderá versar sobre o instituto da 
curatela na eventual hipótese de um dos parceiros pactu-
antes vir a sofrer um processo de interdição, tornando-se 
incapaz, temporária ou definitivamente, e necessitar, por 
qualquer motivo, de um curador. Como cediço, no instituto 
da curatela há um elenco de pessoas que podem exercer a 
função de curador. É uma regra que estabelece uma ordem 
que o juiz deverá seguir para eleger quem será o curador do 
interditado. A exemplo do que ocorre no Código Civil, que 
permite, na tutela, a elaboração do que se chama tutela 
testamentária, em que se faz um testamento para eleger um 
tutor, com isso alterando a ordem taxativa do Estatuto Civil, 
essa possibilidade também existe no instituto da curatela, 
concedendo ao companheiro ou companheira o direito de 
poder exercer as funções de tal encargo. Na casuística, esses 
cuidados tornam-se importantes, pois eventualmente podem 
existir problemas familiares, e se essa curatela for estabele-
cida para os ascendentes ou descendentes, é possível que o 
companheiro	ou	companheira	tenha	dificuldades	sérias	para	
tomar algumas decisões. Prevendo a referida hipótese, convém 
deixar pactuado de maneira clara e nítida que, em hipótese 
de incapacidade temporária ou permanente, o companheiro 
ou companheira deverá assumir o encargo de curador ou 
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curadora, sepultando, destarte, quaisquer problemas even-
tuais futuros.
Uma sexta cláusula poderá deliberar acerca do estado de 
doença ou incapacidade de um dos outorgantes: em caso de 
doença grave ou terminal ou estado de incapacidade psíquica 
definitiva	ou	temporária,	atestado	por	profissional	habilitado,	
é	interessante	deixar	firmado	que	a	outra	parte	poderia	tomar	
decisões sobre o tratamento, por exemplo. Sabe-se que quan-
do uma determinada pessoa se acha enferma e hospitalizada, 
a família é consultada para a realização de uma série de pro-
cedimentos, havendo a necessidade, em vários casos, de uma 
autorização familiar para a realização de uma extensa gama 
de procedimentos médicos. Então, há plena possibilidade de 
se eleger a pessoa que poderá tomar as referidas decisões, 
podendo ser, obviamente, o companheiro ou companheira, e 
não a família biológica, independentemente de qualquer or-
dem de preferência, podendo ainda, nesse acordo, até mesmo 
estabelecer, de acordo com o grau de parentalidade existente, 
quais seriam as pessoas que não teriam a preferência (não 
colocando nome, mas apenas de forma genérica o tipo de 
parentesco existente). 
Aproveitando o direcionamento do texto nas hipóteses de 
tratamento médico-hospitalar, é interessante e possível acor-
dar que, em caso de óbito, o companheiro ou companheira 
é quem teria a autorização para estabelecer uma eventual e 
possível doação de órgãos ou tecidos, por exemplo. 
É interessante pensar também se há a possibilidade de 
se colocar algo, como uma cláusula mandato dentro da rela-
ção contratual, outorgando poderes ao outro numa situação 
de internação hospitalar para gerenciar locação de imóvel, 
gerenciar uma empresa, movimentar uma conta corrente etc. 
Contudo, nesta questão se esbarra numa barreira jurídica, 
que é a da incapacidade ser causa extintiva do mandato. 
Verifica-se	no	artigo	121	do	Código	Civil:	Art.	121.	Considera-
se condição a cláusula que, derivando exclusivamente da 
vontade das partes, subordina o efeito do negócio jurídico a 
evento futuro e incerto.
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Há doutrinadores que não enxergam qualquer problema 
em se ter um mandato condicionando a um evento futuro e 
incerto dentro do contrato de união estável. Todavia, nesses 
eventos futuros e incertos, é incabível a extensão do manda-
to à eventual e hipotética interdição, uma vez que o próprio 
Estatuto Civil estabelece que esta é causa extintiva do man-
dato. Logo, dentro desses eventos futuros e incertos pode-se 
figurar	qualquer	outra	hipótese	ou	possibilidade,	como	uma	
interdição hospitalar, uma viagem ao exterior, determinado 
tratamento médico ou alguma situação não relacionada à in-
terdição que é causa extintiva. Nesse arcabouço se vislumbra 
mais um motivo para que o pacto ou contrato seja feito por 
meio de escritura pública, porque ao se cogitar em mandato, 
quando o poder atribuído à pessoa exige a prática de escri-
tura pública, há de se ter um mandato outorgado também 
por	escritura	pública.	Destarte,	mostra-se	interessante	definir	
essa atribuição de poder em uma escritura pública, até mes-
mo para poder ampliar o espectro de atuação do contrato. É 
importante lembrar a possibilidade de se inserir no mandato 
não apenas poderes de mera administração, mas também 
definir	eventuais	hipóteses	específicas,	ou	seja,	atribuir	po-
deres especiais ao outro, como transigir, dar quitação e to-
dos os poderes relativos ao patrimônio. Alguns contratantes 
optam por fazer esse mandato condicionado em documento 
apartado, quiçá para não ter problemas com a existência de 
inúmeras cláusulas preestabelecidas em um único contrato, 
e tecem duas escrituras: uma para o acordo de união estável 
e outra para a outorga de poderes também condicionados a 
um evento futuro e incerto.
Outra cláusula a ser colocada estabeleceria a extinção 
ou dissolução desse vínculo. Seria possível o estabelecer do 
pagamento de uma multa se um dos pactuantes abandonar 
o outro? Essas questões já discutidas esbarram em preceitos 
basilares no Direito de Família, atacando a liberdade de se 
permanecer ou não casado. Todavia, excluídas as questões 
de cunho duvidoso dentro da doutrina e jurisprudência do-
Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 8, n. 8, 2011  
O ARCO-ÍRIS SOBRE O ORDENAMENTO JURÍDICO
•  247
minantes, não há óbice algum em se estabelecer a solução do 
contrato e seus efeitos, mormente patrimoniais, na eventual 
ocorrência da extinção da união estável; contudo, essas so-
luções a serem pactuadas devem estar em consonância com 
o próprio ordenamento jurídico para que ele aceite e gira 
efeitos legais. Essas formas são: resilição unilateral (bas-
tando	uma	simples	notificação	para	resilir	o	contrato,	pois	
é impossível obrigar alguém que não mais deseja se manter 
atrelado afetivamente numa relação de entidade familiar) e 
também a resilição bilateral, ocorrendo por vontade de ambas 
as partes. Na hipótese de o contrato ter sido celebrado por 
intermédio de escritura pública, na hipótese de resilição, as 
partes deverão, nos moldes do preceituado no artigo 472 do 
Código Civil, efetuá-la também por intermédio de escritura 
pública, na qual irá se operacionalizar e se instrumentalizar 
a	figura	do	distrato.	
É possível ainda estipular uma cláusula estabelecedora 
de foro de eleição, pois o Estatuto Civil, ao tratar do domicí-
lio, permite a eleição de um domicílio contratual. 
É interessante que o contrato venha a ostentar a assi-
natura de duas testemunhas, pois pelas regras processuais 
os contratos portadores de duas testemunhas assumem um 
caráter de títulos executivos e ganham um respaldo maior; 
apesar de que se o contrato for tecido por escritura pública 
segundo o regramento normativo civil, o referido documento 
por si só já faz prova, processualmente falando.
E,	finalmente,	outra	dúvida	suscitada	diz	respeito	à	ne-
cessidade, ou não, de ter esse contrato registrado. O Tribu-
nal de Justiça do Rio Grande do Sul exarou um provimento 
da sua Corregedoria Geral de Justiça estabelecendo que 
esse tipo de contrato deve ser levado a registro no cartório 
de títulos e documentos. Alerta-se que na teoria contratual 
estabelecida em nosso ordenamento há um princípio basilar 
que estabelece que o contrato não vincula e nem prejudica 
terceiros, salvo se o terceiro quiser ou se a lei determinar. 
Desta forma, não há determinação legal alguma para o ajuste 
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que estabeleça regras para uma união estável, heterossexual 
ou homoafetiva, que possam vincular terceira pessoa. Mas, 
se for desejo dos pactuantes o registro no cartório de títulos 
e documentos por força da isonomia consagrada na Supre-
ma Corte, o mesmo não poderá recusar-se a registrar, muito 
embora também exista a determinação constante no artigo 
127 da Lei de Registros Públicos, no item 7, que estabelece, 
em outros termos, que no Cartório de Registro de Títulos 
e Documentos (RTD) será feita a transcrição facultativa de 
quaisquer documentos para sua conservação. Entretanto, se 
o pacto foi realizado por escritura pública, é desnecessária 
qualquer forma registral no Cartório de Registro de Títulos e 




após anos de insegurança jurídica motivada pelo preconceito, 
pela intolerância e, por que não dizer, pela ignorância, as 
uniões homoafetivas acabaram ganhando proteção jurídica, 
não pelos meios legislativos, ainda presos a dogmas claus-
trofóbicos e avoengos, mas pela atuação jurisdicional ou, 
como	alguns	afirmam	de	maneira	jocosa,	ativismo	judicial	
que equiparou, por unanimidade e de maneira ímpar em seus 
argumentos e fundamentações, os núcleos familiares formados 
por casais do mesmo sexo às uniões estáveis consagradas e 
protegidas pela Carta Magna e pelo artigo 1.723 do Código 
Civil vigente gerando efeito vinculante. 
Boaventura	de	Souza	Santos	afirma:	“as	pessoas	e	os	
grupos sociais têm o direito de ser iguais quando a diferença 
as inferioriza e o direito de ser diferentes quando a igualdade 
as descaracteriza”. Logo, o tratamento igualitário decorre dos 
diversos princípios constitucionais já expostos no decorrer 
deste artigo e o Estado não pode ter o direito de depreciar o 
afeto dessas pessoas. O que vale na vida são os nossos afetos, 
pois “bastar-se a si mesmo é a maior solidão” (Vinicius de 
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Morais), “que é a solidão daqueles que vivem com certezas ab-
solutas e verdades plenas e não são capazes de compreender 
e desfrutar do outro, seja o outro igual ou o outro diferente. 
Logo, é inconcebível não respeitar os projetos existenciais 
dos homens dando-se uma equiparação plena das uniões 
homoafetivas e convencionais bem como nos casamentos que 
estimulam a criação de núcleos positivos sociais, sendo uma 
visão egoísta e mesquinha excluir os que pensam de modo 
diferente.	Não	avançamos	o	suficiente,	mas	evoluções	ocorre-
ram, pois o que vale na vida são os afetos, pois toda maneira 
de amar vale a pena e todo amor deve ousar dizer seu nome” 
(Luis Roberto Barroso, doutor em Direito pela UERJ, professor 
titular de Direito Constitucional da UERJ).
Muitos outros direitos ainda deverão ser concretizados 
para uma isonomia plena, real e efetiva dos cidadãos portado-
res da condição homossexual, mas o primeiro passo de uma 
grande caminhada já foi dado, e com isso o arco-íris surgiu 
sobre o ordenamento pátrio.
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